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跨境航空投资壁垒的变相规避及适用边界
———以国际航线联营为例
高乐鑫
摘 要:跨境航空投资除适用传统双边投资协定，尚需适用双边航空运输协定和各国对应的国内
法。航空公司国籍条款，又称实质所有权和有效控制权规则，构成跨境航空投资的最大行业壁
垒。航空公司以跨境运输服务贸易为切入手段和结果，导入高层级的合作模式国际航线联营制
度，达致“准并购”效应，变相规避并成功突破航空公司国籍条款。国际航线联营经由反垄断实
践和天空开放政策推行已获取合法地位，是现行最为火热的商业合作模式。国际航线联营异于传
统并购，但仍可能面临并购控制规则的调整。在联营与并购并举、广义并购释义和全功能型联营
等情形下均可能适用并购规则。适用航空公司国籍条款亦在中国盛行，中国籍航空公司已尝试国
际航线联营，后续应合理有序拓展推进，调整和完善竞争法律体系。
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在贸易和投资自由化理念的长期指引下，全球经济取得重大进展，跨境投资如
火如荼。当前国际社会出现贸易保护主义抬头的趋势，反向彰显跨境投资的愈发重
要性。尽量破除不合理壁垒一直是国际投资业者的心声，亦是保障全球经济健康发
展的主轴之一。历经放松管制等各类型的自由化浪潮，国际航空业已经成为全球经
济的重要环节和支点。然而，较之其他行业，跨境航空投资尚受到行业壁垒的严格
限制，导致外资不能像进入其他行业一样顺利涉足航空产业。为摆脱航空公司国籍
条款严苛限制外资的困境，航空承运人业已运用国际航线联营等商业合作方式力求
变相规避投资壁垒。本文以跨境航空投资的行业壁垒为切入点，分析航空公司的国
籍条款，进而研究国际航线联营对投资壁垒的变相规避，最后分析国际航线联营的
适用边界。
一、跨境航空投资的 “双螺栓锁”:航空公司国籍条款
跨境投资并不属于新生事物，纵使尚未诞生有效的全球性统一投资协定，但是
为数众多的双边和区域投资协定已成长为规范跨境投资的主要法律渊源 ( 许培源、
刘雅芳，2017 ) 。具体到跨境航空领域，尤其是对承担运输业务的航空公司，传
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统的 BIT 等经贸协定依旧具备适用余地，任何跨境航空投资需要契合 BIT 的一般规
定。然而，立基于行业特殊性，在跨境航空领域，尚具备行业性的投资壁垒，并未
规定在传统的 BIT 等经贸协定，而是呈现于双边或者区域航空运输协定及对应的各
国国内法。航空公司国籍条款是最为典型的跨境航空投资行业壁垒，规范的是航空
公司的实质所有权和有效控制权。这意味着大多数国家继续要求在其领土内建立的
航空公司和登记运营的航空器由其国民拥有和控制 ( Mark Franklin，1999) 。航空公
司的国籍条款堪称跨境投资的 “双螺栓锁”，在国际法和国内法双重层面有效限制
外资进入 ( Ｒobert Ｒijke，2012) 。
在国际法层面，现代版的航空公司国籍条款肇始于 1944 年 《国际航班过境协
定》和《国际航空运输协定》，两公约皆有类似规定: “每一缔约国如对另一缔约国
的空运企业的实质所有权和有效控制权属于该缔约国国民存有疑义，保留扣发或撤
销其证书或许可证的权利。”①纵使上述两公约纸面效力极为有限，但是诸多国家借
鉴其蕴含的制度规则，将其引入大量双边航空运输协定，两公约业已发挥实际性的
示范效应。随着航空运输协定的纵深发展，航空公司的国籍条款随之演化变迁且类
型各异。较为典型的航空公司国籍条款内容如下: “指定空运企业的实质所有权和
有效控制权不归属于另一缔约方国民，对此类空运企业的运营许可，每一缔约方保
留扣留、撤销或暂停、或施加其认为必要条件的权利” ( Ｒobert Ｒijke，2012) 。除却
传统的双边航空运输协定，美国主导的天空开放协定②模板亦有航空公司国籍条款
的规定。③无论如何演变，国籍条款的核心在于 “航空公司的实质所有权和控制权”
和“撤销等惩治之权”。因此，在国际法层面，航空公司的国籍条款业已根深蒂固，
其以航空运输协定为其法源基石，深度影响跨境航空运输与投资。
在国内法层面，各国规定以立法形式在诸多领域细化航空公司的国籍条款，尤
以本国人在航空公司的持股比例最为典型，从而限制外资比例，达到航空公司的实
质所有权和有效控制权由本国国民控制的效果。在美国，对航空公司的外资比例限
制历来非常严格。美国 1926 年《航空商业法》规定美国自然人公民必须持有航空
公司 51%以上表决权股份，在经济大萧条时代，美国 1938 年 《民用航空法》将本
国国民所持的最低比例从 51%提高到 75%，此种允许外资比例最大 25%的做法得
以延续，美国 1958 年 《联邦航空法》及其 2003 年修正案均予以明确规定 ( 周亚
光，2017) 。在其他国家和地区，对航空公司的外资比例亦有不同程度的限制，比
如欧盟要求小于 50%，澳大利亚是不超过 49%。1990 年和 2003 年，美国政府两次
向国会提出建议，将外资在美国航空公司的非表决权提高到 49%，以使得美国运输
业能够得到更多的外资支持，运转更加有效，但是均遭到美国国会的否决 ( 董箫，
2010) 。2001 年，亚太地区的美国等六个国家共同缔结 《国际航空运输服务贸易自
由化多边协议》，目的在于在合作潮流下，减轻航空公司的国籍条款对贸易的限制，
然而协议的内容对任何一方关于航空公司所有权和控制权的法律法规毫无影响 ( I·
H·Ph·迪德里克斯 －范思赫，2014) 。因此，在当前国际航空领域，航空公司的国
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籍条款依旧具备强大生命力，短期内不会发生重大变更。诚如国际航协的高级法律顾
问莱斯利卢戈先生在 2013 年欧洲航空法会议所言，欧盟对外谈判的横向协定中的国籍
条款是控制投资政策的工具，近期内不会有任何巨大变化 ( Marco Bongarzoni，2014) 。
二、国际航线联营:以贸易手段和结果变相规避投资壁垒
在国际经贸领域，贸易和投资往往密不可分并相互影响。晚近，投资规则与贸
易规则在 TPP 等区域协定中再次统一 ( 霍建国、庞超然，2017 ) 。为因应航空公司
国籍条款严苛限制跨境航空投资的困境，航空公司立基于航空运输服务贸易和投资
的连接点，以贸易手段和结果变相规避此投资壁垒。在国际航空法领域，存在众所
周知的国内载运权保留规则，限制甚或禁止任何其他国家在本国境内从事纯粹国内
领域的航空运输事务。④因此，全球航空的竞争的焦点和核心在于国际航空运输领
域。在国籍条款限制航空公司开拓境外投资的情境下，航空公司选择同境外航空公
司在特定航线开展国际运输合作以规避投资壁垒，因为航空投资的根本目的亦在于
参与或者控制境外的航空公司以便开展国际航空运输，若航空公司间经由合作省略
中间的投资环节而直接达到和实现贸易目的，则壁垒不攻自破。在此意义上，航空
运输服务贸易既是突破跨境航空投资壁垒的手段，亦是实现跨境航空投资的结果。
长期以来，代码共享等商业合作方式均在一定程度具备突破国籍条款的效应，但是
此层级的合作作用有限，各合作伙伴依旧在相关航线保持实质的独立性，真正能够
达致“准并购”效力的是航空公司私力创设的高层次和高标准合作模式———国际航
线联营。
国际航线联营，一般指两家或两家以上的航空公司在批准的国际航线上建立包
括共同制定价格、编排航班、收益管理、开发市场、组织营销等全方位合作，并且
共享收入、共摊成本，航空承运人摆脱航权限制，实现彼此之间的 “虚拟融合”
( 米国良，2014) 。1992 年，在美国政府的极力推动下，美国西北航空和荷兰皇家航
空签订首个具备全球影响力国际航线联营协议。⑤自此，美国开始在全球范围内推行
其倡导的国际航线联营，国际航线联营日益得到认可，现已遍布跨大西洋和环太平
洋区域，合作范围和深度日趋广泛。国际航线联营作为承运人间的合作模式，纵使
尚未制定专门的国际条约予以调整，但是业已经由实践取得合法地位。一方面，美
国运输部、澳大利亚竞争与消费者委员会、新加坡竞争委员会等监管机构对部分国
际航线联营案例的事前反垄断豁免授权，以及欧盟委员会的事后反垄断执法，均表
明其已被各国反垄断执法机构承认。事实上，2008 年以后美国运输部的反垄断豁免
授权均要求以金属中立的国际航线联营为先决条件，否则不予授权 ( Paul V． Mifsud，
2011) 。另一方面，部分国家捆绑国际航线联营和其推行的国际政策，在全球范围
内推动国际航线联营，2001 年前后，法国宣布愿意同美国签订天空开放协定，但同
时表明法国航空与其选定的美国伙伴间的商业联盟 ( 最重要的是国际航线联营) 能够
获得美国政府的批准和反垄断豁免授权，将成为落实草签天空开放协定的先决条件。⑥
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国际航线联营仅是航空公司间的协议联营，并不会设置具备独立法律地位的联
营机构，亦不是航空承运人间的合资企业，而是通过契约实现商业合作的类型，但
是国际航线联营能够实现 “准并购”的缘由是多方面的。在联营航线上，合作伙伴
制定共同的运输计划以合理安排航线网络布局，制定一致的票价，实施相同的销售
策略，融合常旅客计划，并且设置不具独立性的机构规范联营。一般而言，国际航
线联营设置双层治理结构，由指导委员会和工作组组成，指导委员会位居第一位阶，
负责管理国际航线联营，处理重大事宜，国际航线联营的日常商业和一体化活动则
由第二位阶的工作组处理，一般设置五个工作组，分别为航线网络工作组、收入管
理和定价工作组、营销和电子商务工作组 ( 旅客工作组) ⑦、运营工作组和财务工作
组。⑧此外，金属中立是国际航线联营的显著特征，以收入共享的财务处理机制为根
基和终点 ( Alan Khee － Jin Tan，2013) 。合作伙伴不在联营内部竞争运用各自的金
属 ( 航空器) 运载更多旅客以获取更大份额的收入分配，而是同意聚拢收入和成
本，实现收入共享，合作伙伴的收入分配完全一致，不会有任何差异，而对于由哪
个航空承运人实际运营各航段在所不问。⑨在金属中立国际航线联营内部，业已出现
由收入共享向利润共享转变的事实和倾向，较之收入共享，利润共享涵盖成本共享，
国际航空承运人一体化的程度更为加深 ( Helen Corcut，2011) 。国际航线联营本是
国际航空运输服务贸易的高级别形式，但实际上是对航空公司并购的有效替代，它
具备并购的营运安排和财务处理等重要职能，类似于同一企业，确立共同的商业底
线，联营伙伴采取相同的激励措施实现利润最大化。⑩现如今，实现商业一体化运营
的方式有并购和国际航线联营两种，并购因受严苛法律壁垒而难以进行，国际航线
联营反而因灵活性和效果类似而成为航空公司的首选。瑏瑡因此，具备 “准并购”效力
的国际航线联营无疑已成功突破航空公司国籍条款的壁垒。
三、国际航线联营变相规避航空公司国籍条款的适用边界
国际航线联营作为规避跨境航空投资壁垒的重要手段，能够达到 “准并购”效
果并得到反垄断法实践的认可，但是国际航线联营的适用亦有边界，在诸多法域亦
不能完全摆脱传统并购控制规则。反垄断豁免授权可能是立基于更广泛的公共利益
考量，并购控制则通常仅依据竞争规则适用。瑏瑢随着国际航线联营的持续深化和拓
展，其达致“一体化”的效应日趋清晰，各国监管机构的态度亦逐步明确，部分国
家和地区开始以并购控制规则介入，力求规范高标准国际航线联营，避免出现航空
公司国籍条款渐趋被取代和弃用的恶果。在当前的国际法制背景下，各国做法不一，
但概括而言，联营与并购并举、广义“并购”释义和全功能型联营三种情形均可能
适用并购控制规则。
(一)联营与并购并举
国际航线联营作为合作伙伴间的高水平合作商业行为，往往紧密连接合作合伙，
为了深化合作关系，合作伙伴间往往同时伴随着在航空公司国籍条款限制幅度内的
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持股或交叉持股行为，就出现联营和并购并行的现象。就联营和并购并行的规制，
目前有两种做法，一种以美国为代表，将联营与并购一分为二处置，国际航线联营
由美国运输部审查是否授予反垄断豁免权，而并购问题则由美国司法部进行反垄断
审查; 另一种以印度、巴西和澳大利亚为代表，将联营和并购结合，统一应用并购
控制规则审查并购和国际航线联营。在后一种情形就会产生国际航线联营适用并购
规则的情形。
2013 年 5 月，阿联酋阿提哈德航空和印度捷特航空就其达成的 《投资协议》、
《股东协议》和《商业合作协议》向印度竞争委员会申请批准，核心内容在于阿提
哈德航空收购捷特航空公司 24%的股权，以及两家航空公司进行商业合作，包括协
调联营航线和航班时刻表，联合定价，联合营销、分销、销售代表和合作，联合 /互
惠机场代表和地面操作，联合 /互惠技术处理和飞机腹舱货物运输等，还在建立卓越
中心、推荐高级管理人员候选人、明确服务专属枢纽和第三方代码共享排除等领域
展开合作。瑏瑣双方商业合作的内容极为广泛，但是其联合航线运营、联合定价和联合
销售等行为明显构成国际航线联营，因此本案属于联营与并购并举的情形，需受印
度并购规则的规制。印度竞争委员会依据其 《竞争法》的并购规则，从印度航空市
场、国际航空监管框架和相关市场等多重角度分析，认为此次合作将促使航空公司
提供新的或改进服务，并且会以较低的成本提供服务，另外阿提哈德的股权注入将
对捷特航空公司特别有利，因为其面临财务困难，在要求两家航空公司撤销其协议
的某些内容后，2013 年 11 月，印度竞争委员会无条件批准了阿提哈德航空公司和
捷特航空公司协议。瑏瑤因此，在联营和并购并行的背景下，纵使两者是立基于不同的
法律关系建构，但是两者本身密不可分且相互影响，印度等国的做法自然亦无可厚非。
(二)广义“并购”释义
企业间的跨境并购是司空常见事宜，各国亦有相关竞争法抑或反垄断法予以规
制。若一国法律对“并购”采用狭义事宜，区分并购和商业联合等合作行为，除非
具备特殊规定，一般而言并购控制规则自然不能以此为由适用国际航线联营。相反，
若一国的法律对“并购”采用广义释义，则可将国际航线联营纳入其中，而受并购
控制规则的规制。加拿大即对 “并购”采用广义释义，根据其 《竞争法》第 91 条
的规定，并购是指通过购买、租赁资产或股份，或者通过混合或联合以及其他方法，
直接或间接地控制竞争对手、供应商、客户或其他人的部分或全部经营活动，或获
得重大利益。由此可知，加拿大法律将企业间的商业联合行为视为并购的重要类型。
加拿大《竞争法》第 112 条又进一步明确规定，企业的联合构成联营。因此，依据
加拿大法律，航空公司间的国际航线联营若达到标准亦属于并购，需适用并购控制
规则。相反，航空公司间低层次的商业合作 ( 如代码共享) ，虽是联合行为，但若
尚未达到“控制经营活动”或“取得重大利益”等要求，则不能构成并购。
美国联合航空和大陆航空完成并购程序组建新的美国联合大陆航空后，亟需拓
展全球航空业务，2010 年 10 月，加拿大航空和美国联合大陆航空签订 《跨境航线
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联营协议》，计划合作运营两家航空公司所有的加拿大—美国航线，双方实施联合
定价、航线规划、市场营销协调、销售流程磋商和收入共享，以增强北美国际航空
运输市场的竞争力，此举受到加拿大竞争局的高度关注和审查，直接依据其 《竞争
法》称此项国际航线联营为 “拟议并购”，并认为此 “拟议并购”契合 《竞争法》
第 91 条的规定，进而指出此影响深远的国际航线联营必须根据并购规则评估。瑏瑥除
审查拟议的国际航线联营协议外，加拿大竞争局尚审查加拿大航空和美国联合大陆
航空间的三项现有“协调协议”，即加拿大航空与美国联合航空间的营销合作协议
和联盟扩展协议，以及加拿大航空和美国大陆航空公司间联盟协议，以确定拟议的
国际航线联营协议是否构成反竞争协议。瑏瑦
经审查，加拿大竞争局认为此国际航线联营将导致两家航空公司直接或者间接
地获取在加拿大和美国运营的重大利益，若联营完成，则两者可依据跨境航线的所
有竞争因素和旅客衔接等作出决策，其方式在所有方面均与普通所有权无法区分，
意味着两者将合并和安排其运营，以消除其跨境航线上的所有竞争，并分享彼此因
竞争减少而带来的收益，竞争对手间达成的协议全面整合各自的跨境业务，将进一
步增强其市场支配力能力，可能实质阻碍或减损跨境航线的竞争，附随相同跨境航
线竞争者数量的减少，旅客票价亦可能水涨船高。瑏瑧就类似航线集中市场的研究发
现，类似的协调可能导致价格大幅上涨。为平衡竞争和消费者利益，加拿大竞争局
在该航线联营申请中确定因协调而实质减损竞争的 19 条跨境航线，在详尽审查和分
析关于航线联营和协调协议对 19 条航线的影响之后，竞争局确定最初确定的 5 条航
线上的竞争不会因此受到实质性损害，因此，补救措施仅适用于剩余的 14 条航
线。瑏瑨在随后的磋商中，加拿大竞争局与加拿大航空公司和美国联合大陆控股公司达
成同意协议，并在 2012 年 10 月得到加拿大竞争法庭的批准。该同意协议禁止加拿
大航空公司和美国大陆航空公司就竞争的关键方面进行协调，包括 14 条跨境航线的
共同定价和收入分成以及商业敏感信息共享，因为航空公司之间的这种协调会对消
费者造成伤害。瑏瑩如果没有这个同意协议，加拿大竞争局预计在本案亦会导致相似的
机票价格上涨。14 条航线中的任何一条若出现重大竞争变化，同意协议规定的特定
禁令可酌情暂停或恢复。竞争局将指定一名独立监查员，以确保加拿大航空和联合
大陆航空遵守同意协议的条款。瑐瑠国际航线联营虽不是并购，但类似并购，在合作程
度持续深化的现实基础上，甚至有超越并购的可能，加拿大等国自然适用并购规则
予以调整。
(三)全功能型联营
全功能型联营适用并购控制规则是欧盟和土耳其等地区和国家的做法。早在
1990 年，欧共体制定的并购规则就有关于联营适用的规定，历经多次修订和版本更
迭，现行版本是 2004 年修订的并购规则，但是关于联营适用并购规则的初始条款并
未变更且沿用至今。由其规定，在欧盟若联营是以长期经营为目的且具有完全自主
决策功能的经济实体，则适用其并购规则 ( 李磊，2007) 。联营是企业惯用的合作
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方式，对联营进行并购控制是欧盟并购规则的重要元素，而全功能型概念对以并购
规则审查联营往往至关重要 ( Balta Zlatan，2012) 。在实践中，欧盟对全功能型联营
的要求较为严格，一般要求联营实体必须构成企业，在相当程度排除契约型联营的
适用空间。欧盟竞争法又进一步区分 “合作型合营”与 “合并型合营”，确立三大
标准: 母公司共同控制合营的生产经营; 合营的母公司的合计销售总额达到 《欧盟
合并条例》规定的门槛; 合营作为一个长期持续的经济体从事全功能的企业活动。
这三个条件中，如果只符合第一个条件而不符合后两个条件则属于合作型合营企业，
当三个条件都符合时才构成合并型合营企业 ( 王传丽，2012 ) 。国际航线联营仅是
跨境航空承运人间的协议联营，明显不符合合并型联营的要件而构成合作型联营无
疑。因此，纵使长期以来欧盟委员会认为包含国际航线联营在内的全面航空联盟具
有与并购相同的竞争效果，但是一般是根据反垄断规则进行评估，而不是根据并购
控制制度进行评估 ( Trevor Soames，Geert Goeteyn，Peter D． Camesasca，2004 ) 。
2012 年 1 月，欧盟委员会开始事后调查，以评估法国航空、荷兰航空、意大利航空
和美国达美航空间的跨大西洋航线联营是否可能违反欧盟的竞争法规则，认为此国
际航线联营不是一个全功能型联营，这意味着它不是长期经营的全功能自主法律实
体，即没有自己的管理团队、财务、人员和资产等，应适用 《欧盟运行条约》第
101 条规定的反垄断规则，而自然无需在四家航空公司执行联营前预先依据并购控
制规则获取批准 ( Geoffrey Deasy，2015) 。
然而，欧盟的一般实践做法明显违背欧盟并购规则的立法本意和条文释义，国
际航线联营原本即是联营的重要类型，且关乎国际航空运输业综合竞争力。实际上，
早在 1999 年，欧洲实现 “单一天空”之前，欧共体委员会就适用并购规则批准过
荷兰皇家航空和意大利航空间的全功能型国际航线联营。荷兰皇家航空与意大利航
空进行长期联营，双方逐步整合其定期客运航线网络、机票销售、收入管理和货运
业务，根据共享相应成本和收入的原则，分为两大独立联营，一个用于定期客运服
务，另一个用于货运服务，但是这两大联营不是具有法人资格的独立企业实体。瑐瑡欧
共体委员会经审查认为，此国际航线联营持续履行自主经济实体的所有职能，构成
合并条例意义上的集中，联营将由意大利航空和荷兰皇家航空共同控制，并将导致
两家航空公司的结构发生持久变化，在联营的航线上，这两家航空公司将退出航空
运输市场，并将停止独立运营和失去作为运营商的自主权，因为与其定期客运和货
运业务有关的主要战略和商业决策将不得不以联营共同采用。瑐瑢因此，欧共体委员会
认为此国际航线联营构成全功能型联营，经并购规则审查后予以批准。瑐瑣此外，只有
欧洲籍航空公司间的全功能型国际航线联营才可能经并购规则审查而被批准，欧盟
和美国籍等外籍航空公司间的全功能国际航线联营尚未有任何适用欧盟并购规则的
先例 ( Ｒutger Jan toe Laer，2007) 。截至目前，意大利航空和荷兰皇家航空的国际航
线联营是欧盟认定的唯一全功能性联营，除此之外再无任何先例。实际上，较之此
联营，法国航空、荷兰航空、意大利航空和美国达美航空间的跨大西洋航线联营并
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无二致，亦是共同运营各方欧洲和北美间协议联营航线上的所有客运航空运输服务，
各方在定价、运力、航班时刻表和收入管理协调等方面广泛合作，并且共享收入和
共担损失。瑐瑤因此，欧盟将国际航线联营列入非全功能型联营范畴而适用反垄断法规
则的现行做法并未有一致标准，并购控制规则仍保留适用余地，亦不能排除未来欧
盟更改做法对利润共享等更高标准航线联营适用并购规则审查。
四、国际航线联营变相规避航空公司国籍条款的中国现状与启示
航空公司国籍条款亦适用于中国。在国际航空运输服务层面，鉴于在 《服务贸
易总协定》 ( GATS) “关于空运服务的附件”以 “业务权”的形式明确排除国际航
空运输业务，GATS 调整航空业的范围仅限于 “航空器的修理和保养服务，空运服
务的销售和营销，以及计算机预订系统服务”，瑐瑥研究境外航空公司开拓中国国际航
空运输市场的范围和边界仍然应当立基于双边或者区域的 《航空运输协定》，“缔约
一方航空公司的实质所有权和有效控制权属于该缔约一方或其国民，否则另一缔约
方有权拒绝许可，或者撤销或者暂停该许可，或者对该许可附加条件”。瑐瑦在外资准
入中国航空业层面，鉴于航空业的行业特殊性，中国对外签订的双边投资协定
( BIT) 一般不直接涉及航空业的投资规定，诚如 2005 年中国和德国，2007 年中国
和法国重新签订的双边 BIT，均未有任何条款涉及航空业。在极少数情形下，甚至
直接明示排除某些 BIT 条款适用于航空业，例如 2014 年中国和加拿大间的《关于促
进和相互保护投资的协定》 ( BIT) 在第八条 “例外”部分，明确规定 “第五条
( 最惠国待遇) 不适用于与航空、渔业或海事相关的事项，包括海难救助”。瑐瑧分析中
国对航空业的外资准入规定，应当注重研究国内法布局。根据 《外商投资民用航空
业规定》第六条，“外商投资公共航空运输企业，应当由中方控股，一家外商 ( 包
括其关联企业) 投资比例不得超过 25%”。此外，2017 年修订的 《外商投资产业指
导目录》，在“外商投资准入特别管理措施 ( 外商投资准入负面清单) ”第一部分
“限制外商投资产业目录”，明示列举“公共航空运输公司 ( 中方控股，且一家外商
及其关联企业投资比例不得超过 25%，法定代表人须具有中国国籍) 。”在中国，亦
是严格限制外商投资公共航空运输业的比例和条件。因此，航空公司国籍条款依然
是中国规范跨境航空投资的 “双螺栓锁”。
面对国际航线联营变相规避航空公司国籍条款并衍生高额利润的汹涌澎湃之势，
在亚太和全球领域拥有巨大国际航空运输市场的中国自然不能置身事外。近年来，
中国的航空承运人开始初步接触和尝试国际航线联营。2010 年 9 月 10 日，中国南
方航空公司与法国航空公司签署了共同运营广州—巴黎的国际航线联营协议 ( 米国
良，2014) 。澳洲航空、捷星航空、中国东方航空和日本航空等多家航空公司签订
国际航线联营，2012 年 8 月，由澳洲航空和捷星航空代表所有联营伙伴向新加坡竞
争委员会申请批准。瑐瑨2014 年 11 月，中国东方航空公司与澳洲航空公司签订含航线
联营内容的协议，2015 年 8 月 21 日，澳大利亚竞争和消费者委员会有条件地予以
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批准 ( 肖夏，2015) 。2014 年，中国国际航空公司与新西兰航空公司签订协议进行
航线联营，经双方政府批准后，2015 年 12 月 10 日，中国国际航空公司首开 “北京
—奥克兰”航线，这是中国国际航空公司同外国航空承运人首条正式开飞的国际联
营航线。2016 年 9 月 20 日，中国国际航空公司与汉莎航空集团在北京正式签署了
航线联营合作协议，中国国际航空公司与汉莎集团及其子公司奥地利航空、瑞士国
际航空联合运营中国至欧洲之间的航线 ( 中国国际航空股份有限公司宣传部，
2016) 。坦诚而言，纵使中国已经开始接触并参与高水平国际航线联营，但是囿于
国际航权等现实因素，其参与程度仍处于全球航线联营体系的边缘地段，具备范围
小、伙伴少、碎片化和试验性等特征，尚不足以与区域性和全球性大型国际航线联
营参与人对抗。在此阶段，中国采用放任态度，尚未对任何国际航线联营启动事后
反垄断调查，亦未扩大投资规则的适用空间予以规范，中国对国际航线联营的规制
尚存在诸多法律空白。
五、结语
航空公司国籍条款作为限制跨境并购的硬性壁垒已诞生和延续多年，迟滞全球
运输自由化和干扰国际航空竞争力。历经国际航空业者和各国监管机构的多重博弈，
无力废止国籍条款的现实得到公认，航空公司转而直接从国际航空服务贸易入手，
适用高度一体化的国际航线联营，藉由其 “准并购”效力成功突破行业壁垒。在当
前国际社会，国际航线联营在全球范围内如火如荼，重要航空公司以其为主要的和
前瞻的商业合作模式，以增强国际竞争力，并大有扩展至低成本航空公司的趋势。
然而，国际航线联营的适用亦有边界，除了反垄断法，在部分国家和地区采取联营
和并购并行、广义并购释义及全功能型联营等情形下，尚可能受到并购规则的控制，
国际航线联营应予注意，方能在法律保驾护航下持久发展。航空公司国籍条款亦是
中国限制外资准入的主要制度设计，在未来相当长时期内仍会延续适用，中国应当借
鉴国际航线联营对其变相规避的特性，结合中国国情，有序合理推进并积极转化适用。
(高乐鑫电子邮箱:gaolexin2008@ 163． com)
注释:
① 参见《国际航班过境协定》第 1． 4 条和《国际航空运输协定》第 1． 6 条。
② 天空开放协定属于升级版航空运输协定。
③ See Current Model Open Skies Agreement Text( 2012) ，Article 4．
④ 参见 1944 年《国际民用航空公约》第 7 条和 1919 年《关于管理空中航行的公约》第 16、17 条。
⑤ See 93－1－11 Final Order，January 11，1993，DOT－OST－1995－579－0034．
⑥ See Joint Application of Delta Air Lines，Inc．，Societe Air France，Alitalia －Linee Aeree Italiane － S． p． A． and Czech
Airlines for Approval of and Antitrust Immunity for Alliance Agreements，August 15，2001，DOT－OST－2001－10429－
0001．
⑦ 营销和电子商务工作组与旅客工作组相比，仅是称谓存在差异，其职能并无区别。
⑧ See Joint Delta and Virgin Atlantic Application for Approval of and Antitrust Immunity for Alliance Agreements，April
811
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8，2013，DOT－OST－2013－0068－0001; See Joint Delta and Aeromexico Application for Approval of and Antitrust Im-
munity for Alliance Agreements，March 31，2015，DOT－OST－2015－0070－0001．
⑨ See 2008－4－17 Show Cause Order，April 9，2008，DOT－OST－2007－28644－0174．
⑩ See 2008－4－17 Show Cause Order，April 9，2008，DOT－OST－2007－28644－0174．
瑏瑡 See United Air Lines，Inc and Deutsche Lufthansa，A． G． － Antitrust Immunity for an Expanded Alliance Agreement，
February 29，1996，DOT－OST－1996－1116－0001．
瑏瑢 See OECD，Air Competition—Background Paper by Secretariat，June 2014．
瑏瑣 See Order under Section 31( 1) of the Competition Act，2002，India，Combination Ｒegistration No． C－2013 /05 /122．
瑏瑤 See Order under Section 31( 1) of the Competition Act，2002，India，Combination Ｒegistration No． C－2013 /05 /122．
瑏瑥 See Notice of Application，Canada，June 27，2011，CT－2011－004．
瑏瑦 See Notice of Application，Canada，June 27，2011，CT－2011－004．
瑏瑧 See Notice of Application，Canada，June 27，2011，CT－2011－004．
瑏瑨 See Notice of Application，Canada，June 27，2011，CT－2011－004．
瑏瑩 See Consent Agreement，Canada，October 24，2012，CT－2012－001．
瑐瑠 See Consent Agreement，Canada，October 24，2012，CT－2012－001．
瑐瑡 See Notification of 29 June 1999 pursuant to Article 4 of Ｒegulation N°4064 /89，EEC，Case M /JV－19 KLM－Alitalia．
瑐瑢 See Notification of 29 June 1999 pursuant to Article 4 of Ｒegulation N°4064 /89，EEC，Case M /JV－19 KLM－Alitalia．
瑐瑣 See Notification of 29 June 1999 pursuant to Article 4 of Ｒegulation N°4064 /89，EEC，Case M /JV－19 KLM－Alitalia．
瑐瑤 See Commission Decision of 12． 5． 2015 relating to proceedings under Article 101 of the Treaty on the Functioning of
the European Union，EU，Case AT． 39964－Air France /KLM /Alitalia /Delta．
瑐瑥 参见《服务贸易总协定》“关于空运服务的附件”第 2 条和第 3 条。
瑐瑦 参见中国对外签订的“航空运输协定”或者“航空服务协定”，比如 2005 年中国和加拿大《航空运输协定》第 5
条，1980 年中国和美国《民用航空运输协定》第 3 条和第 4 条。
瑐瑧 参见 2014 年中国和加拿大《关于促进和相互保护投资的协定》第 5 条和第 8 条。
瑐瑨 See Notice of Decision Issued by Competition Commission of Singapore( CCS) Notification for Decision by Qantas Air-
ways and Jetstar Airways，September 5，2013，CCS 400 /002 /12．
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The Disguised Avoidance and Applicable Boundary of Cross －border Aviation
Investment Barriers:
Take the International Airline Joint Venture as an Example
GAO Le －xin
Abstract: In addition to the application of traditional bilateral investment agreements，cross
－border aviation investment still requires the application of bilateral air services agreements
and corresponding national laws． The airline nationality clause，also known as substantive
ownership and effective control rules，constitutes the largest industry barrier for cross －border
aviation investment． Taking the cross － border transportation service trade as an approach
and result，the airline introduces a high －level cooperation model which is international airline
joint venture to achieve the“quasi －merger”effect，avoiding and successfully breaking the
nationality clause of the airline in disguised form． International airline joint venture has
obtained legal status through the anti －trust practice and the open skies policy，and it is the
most popular commercial cooperation model． International airline joint venture is different
from traditional mergers and acquisitions，but they may still face the application of merger
control rules． Merger rules may apply in situations such as joint ventures involve mergers，
broad merger definitions，and full －function joint ventures． The applicable airline nationality
clause is also prevalent in China． China’s airlines have already tried international joint
ventures，and the follow－up step should be promoted in a reasonable and orderly manner，
with a view to adjusting and improving the competition legal system．
Key words: airline nationality clause; international airline joint venture; merger control;
full －function joint venture
( 责任编校 罗远航)
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